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 　　 1．問題の所在 
 　　 2．検討の方法および順序 
 Ⅱ．BGB275条3項の制定経緯 
 　　 1．ドイツ債務法現代化における不能概念の再編 
 　　 2．RE275条2項2文の規定内容および経緯 
 （1）RE275条の規定内容と同条2項2文の挿入経緯 
 （2）政府草案の理由書による説明 




 　　 4．BGB275条3項の制定 （以上，本号） 
 Ⅲ．BGB275条3項をめぐる議論 
 　　 1．適用事例をめぐる議論 
 　　 2．要件および考慮要素をめぐる議論 
 　　 3．他の民法上の規定との関係性 
 Ⅳ．ドイツにおける議論の分析と日本法への示唆 
 　　 1．分析の前提 









































































































定するドイツ民法典（以下，「BGB」とする。）275条の2項において採用されている  9） 。もっとも，
後にみるように，ドイツがこの判断構造をBGB275条2項において採用したという事実を正確に
























































































 　この議論の展開を簡潔に示すとすれば，次のとおりである 13） 。すなわち，旧BGB275条  14）にお
12）　ドイツにおける不能法再編をめぐる議論については，渡辺達徳「給付障害の基本構造に関する一考察（2・























Empfielt sich die Einführung eines Leistungsstörungsrechts nach dem Vorbild des Einheitlichen 
Kaufgesetzes? Welche Änderung im Gesetzestext und welche praktischen Auswirkungen im 
Schuldrecht würden sich dabei ergeben? , in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und 
Vorschläge zur Überarbeitung des Schuldrechts, Band.I, Köln 1981, S.647ff.; ders., Zur Dogmatik der 
Vertragsverletzungen nach einheitlichem Kaufrecht und deutschem Schuldrecht, in: Hans Claudius Ficker/
Detlef König/Karl F.Kreuzer/Hans G. Leser/Wolfgang Frhr. Marschall von Bieberstein/Peter Schlechtriem 
(Hrsg.), Festschrift für Ernst von Caemmerer zum 70. Geburtstag, Tübingen 1978, S.837ff. などを参照。

















16）　Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des 










を維持したものの  17） ，KEにおける肯定的評価とは異なり，一転して批判にさらされ，不能概念の
再評価がなされる。この不能概念の再評価のもと，給付障害法委員会による討議草案の整理案
（Konsolidierte Fassung des Diskussionsentwurfs eines Schuldrechtsmodernisierungsrechts＝KF）
において，不能概念の復活とともに，その不能概念を補完するかたちで他の債務解放原因もあわ
せて規定されることになる  18） 。その後，政府草案（Regierungsentwurf＝RE）が示され，微修正
のうえで，現在のBGB275条が規定されている。 
 　以上の経緯を経て，債務法現代化により改正された現在のBGB275条の規定は，次のとおりで

































ては，債務者が自ら提供しなければならない給付については，一般条項であるBGB242条  20） で処
理すべきであると考えられていたためである  21） 。 
 　ところが，一転して，政府草案の段階においてRE275条2項2文として挿入され，初めてその
姿をみせることとなった  22） 。最終的に，微修正を経て，BGB275条3項として規定されるに至って
いる。 
 （1）RE275条の規定内容と同条2項2文の挿入経緯 

















21）　Claus-Wilhelm Canaris, Die Reform des Rechts der Leistungsstörungen, JZ 2001, S.499, 501; ders., Das 
allgemeine Leistungsstörungsrecht im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, ZRP 2001, S.329, 330.
22）　この方針の変更について詳細な注釈がなかったことを指摘するものとして，Barbara Dauner-Lieb/
Thomas Heidel/Gerhard Ring (Hrsg.), NomosKommentar BGB, 2.Auflage, Bonn 2012, §275 Rn.58 




























ばならない  27） 。 
 　次に，RE275条2項2文の模範的な例についてである。政府草案は，その例として，自らの子
24）　Claus-Wilhelm Canaris, Schuldrechtsmodernisierung 2002, 2002, S.XIII.
 　なお，債務法現代化後の論稿においてこの点に触れるものとして，NK/Dauner-Lieb, a.a.O. (Fn.22), 
§ 275 Rn.58; Walter Erman (Hrsg.), Bürgerliches Gesetzbuch Kommentar, Band.1, 14.Auflage, Köln 
2014, §275 Rn.30/Harm Peter Westermann, §275 Rn.30 (以下，Erman/Bearbeiterとして引用 ); Franz 
Jürgen Säcker/Roland Rixecker (Hrsg.), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band. 1, 7. 
Auflage, München 2015, §275 Rn. 108f./Wolfgang Ernst（以下，Münchener/Bearbeiterとして引用）な
どを参照。
25）　Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. XIII.
26）　なお，BGB275条2項に関する理解については，大原・前掲注（10）84頁を参照。




いる。この事例においては，RE275条2項2文において，RE275条1項1文やRE313条  28） との境界
確定に際して決定的とされるべき債務者の利益の考慮が問題となっている。この事例において問


































29）　BT-Drucks. 14/6040, S. 130＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. 662f.
「債務者が自ら提供しなければならない給付」における期待不可能性（1）
― 97 ―
条  30） の類推」により解決しており，主観的不能と同列に扱っている  31） 。この事例においては，債
務者が自ら提供しなければならない給付における債務者の利益の考慮が問題となっているため，





























31）　この点について，BAG NJW 1983, 2782, 2784が引用されている。
32）　BT-Drucks. 14/6040, S. 130＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. 663.
33）　BT-Drucks. 14/6040, S. 130＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. 663.
― 98 ―
名古屋学院大学論集















にあたって，重要となる  36）。 
 　以上の理由から，上記のような給付障害に関する債務者の帰責性の考慮に関する原則について
は，政府草案の理由書は，RE275条2項1文の事例においても，RE275条2項2文においても妥当







34）　BT-Drucks. 14/6040, S. 130＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S.663.
 　立法理由によると，旧BGB633条2項3文の解釈上，類似のことが認められていること（BGH NJW 
1995, 1836, 1837; 1996, 3269, 3270），これは債務法現代化以前からBGHによりBGB251条 2項，旧




Leistungsstörungen, Band.I: Die allgemeinen Grundlagen-Der Tatbestand des Schuldnerverzuges-Die von 
Schuldner zu vertretenden Umstände, Tübingen 1999, §3 I 6, S. 74, 75が引用されている。
36）　BT-Drucks. 14/6040, S. 130＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. 663.































ない債務者よりも広い範囲において努力および負担を期待することができることになる  40） 。 
 　連邦政府の反論によると，労働法上の原則の特別性について考慮していることは，次の内容か
38）　この点を主張し，連邦参議院の主張において引用されている文献として，Manfred Löwisch, 
Zweifelhafte Folgen des geplanten Leistungsstörungsrechts für das Arbeitsvertragsrecht, NZA 2001, S. 
465ff.
39）　BT-Drucks. 14/6857, S. 11 (Nr. 21); ＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. 944.











































て意義がある。この原則と異なる内容は，BGB615条  42），616条  43） といった現行法の雇用契約上の
規定に含まれている。また，判例も，不能に関する一般的な規定（BGB275条1項，323条1項）
および労務の受領遅滞に関する特別規定（BGB615条）は労働関係の特殊性を常に正当化するも




という  46）。 
 　このように述べたうえで，連邦政府は，労働法上の原則との関係を疑問視する連邦参議院によ
る批判は適切ではない，むしろ，政府草案は労働法上の原則を確認するものであると主張してい





















44）　この点について，BAG vom 8. 2. 1957-1 AZR 338/55- AP Nr. 2 zu §615 BGB Betriebsrisiko; vom 22. 
12. 1980-1 ABR 2/79-AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitkampf; vom 23. 7. 1994-6 AZR 853/93-AP Nr.56 zu 
§615 BGBの諸判決が引用されている。
45）　BT-Drucks. 14/6857, S. 47f.＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. 1005f.
46）　BT-Drucks. 14/6857, S. 47f.＝Canaris, a.a.O. (Fn.24), S. 1005f.
 　なお，以上のように述べたうえで，BGB615条について，「前二文は，使用者が欠勤の危険を負担す
る場合に準用する。」という一文を追加するとしている（36a参照）。




























48）　BT-Drucks. 14/7052, S. 183.＝Canaris, a.a.O. (Fn. 24), S. 1076.
